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大判明治 24年 9月 24日（新聞紙条例違犯事件）日本新聞 843号（明治 24年 9月
25日発行）
【事実の概要】
明治 23年 9月 10日、名古屋において、関西二府八県二二州の有志 400名余が
集会して、①立憲自由党と立憲改進党との合同を希望する事、②各大臣はかつて
徳川氏が大政を返上した如く政権を陛下に奉還し信用の有無を輿論に問い立憲大
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臣の名実を全ふせしめるためにその辞職を勧告する事、③憲法第 67条の政府の特
権は陛下の大権を侵す嫌いがあるため政府より此の特権を陛下に返上するよう勧
告する事、の三件を決議したが、この勧告文のうち、③の全文を掲載した、東京
日々・東京毎日・日本・東京朝日・東京公論・東京新報・国民・有喜世・朝野の九
新聞が、新聞紙条例第 32条に違反するとして起訴された(1) 。
第一審の東京軽罪裁判所は、10月 1日、勧告文③の「苟しくも憲法の条章中に於
て陛下の大権を凌ぎ奉り臣民の福利を危くする第六十七条の如きものは詳かに其
の然る所以を具して其の特権を陛下に返上せさるへからず云々の記事は、憲法第六
十七条を以て国家の汚点恥辱となし政府をして之を遵奉せさらしめんとするもの
にして、即朝憲を紊乱せんとするの論説なると認」め、有罪を宣告した。この判決
を不服として、日本新聞が控訴、東京控訴院は、12月 26日、記事の「趣旨とする
処要するに憲法第六十七条の法文は政府の特権を以て畏れ多くも我天皇陛下の大
権幷に帝国議会の立法権に凌駕するの規定なりと誤まり認めたるより、政府をして
是の如き特権を陛下より受領し敢て之を行はんとするは陛下に対し奉り最も畏れ
多きことなれば此特権を陛下に返上し奉るべしと云へることを現任内閣総理大臣
に勧告するの書たるに過きざれば、未た以て朝憲紊乱せんとする論説なりと言を得
ず」との理由で、第一審判決を退け、無罪を言渡した。検察側からの上告をうけて、
大審院は、明治 24年 4月 6日、東京控訴院判決を破棄して名古屋控訴院へ移送、
名古屋控訴院が、5月 21日に有罪判決を下したため、日本新聞側が再上告した。
【判決の要旨】
上告棄却。「上告論旨は、本件被告人等が新聞紙上に掲載したる文章の趣意は、
要するに政府の特権を陛下に返上す可しと総理大臣に勧告せしに過きすして憲法
(1)「朝憲紊乱」規定
明治 16年 4月新聞紙条例第 37条
政体ヲ変壊シ朝憲ヲ紊乱セントスルノ論説ヲ記載シタル者ハ一年以上三年以下ノ軽禁錮
ニ処シ百円以上三百円以下ノ罰金ヲ付加ス其第三十五条ニ触ルヽ者ハ重ニ従テ処断ス
本条ヲ犯ス者ハ其印刷器ヲ没収ス
明治 20年 12月新聞紙条例第 32条
政体ヲ変壊シ朝憲ヲ紊乱セントスルノ論説ヲ記載シタルトキハ発行人、編輯人、印刷人
ヲ二月以上二年以下ノ軽禁錮ニ処シ五十円以上三百円以下ノ罰金ヲ付加ス
本条ヲ犯ス者ハ其犯罪ノ用ニ供シタル器械ヲ没収ス
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を左右せんと試みたるものに非されは朝憲紊乱の罪を組織せすと云ふにあるも、原
判文に摘載したる文章を通覧するに、其返上す可しと云ふ所の政府の特権なるもの
は憲法第六十七条を以て政府に授与せられたる所にして同条の存在する以上は政
府に於て擅に之を返上せんとすることを得さるものなれは之を返上せんとするに
は必ず憲法の正条を変更せさる可からす故に其特権を返上せよと云ふハ即ち憲法
を変更せんとする論説と謂はさるを得す、加之右文中に其憲法中に斯くの如きの条
章を存することは国家の汚点之より大なるはなく国家の恥辱之より甚たしきはな
し云々とあるは分明に憲法の正条を削除す可しと断言したるものにして、帝国憲法
の正条を変更す可し又は之を削除す可しと論述したる文章は即ち朝憲を紊乱せん
とするの論説なるを以て、原［名古屋］控訴院が其事実を明示し、被告両名の所為
は朝憲を紊乱せんとするの論説を記載したるものとし、新聞紙条例第三十二条に照
し処断す可きものと判決したるは相当にして、毫も理由の齟齬又は不備不法の点あ
るに非す依て上告論旨は総て相立たす」。
【解説】
1．新聞紙規制法制の展開
明治政府が、言論活動の規制に踏み出したのは、明治 6年 10月 19日の「新聞紙
発行条目」（太政官布告第 352号）によってである。同条目では、新聞紙の発行は
許可制（第 9条）となり、国体誹謗などが掲載禁止事項（第 12～15条）とされた
が、新律綱領・改定律例による事後処罰（第 18条）にとどまり、発行禁止などの行
政処分は科されなかった。しかし、7年入ると、民選議院設立運動が活性化して中
央の有力新聞の多くが反体制的な民権派の政論を掲載し始めたため、明治政府は本
格的に言論活動の規制に乗り出した。8年 6月 28日には「讒謗律」とともに「新
聞紙条例」（太政官布告第 111号）が、次いで 9月 3日「出版条例」が発せられた。
「新聞紙条例」では、発行許可権が文部省から内務省に移管された（第 1条）ほか、
持主・社主・編輯人・印刷人・筆者ら責任者について詳細な規定（第 2～7条）が設
けられ、さらに、掲載禁止事項が列挙されて、規定毎に体刑を含む厳罰（第 8～16
条）や、発行手続違反の場合に限ってとはいえ発売頒布禁停止などの行政処分（第
10条）も定められた。翌 9年 7月 5日には、「已ニ准允ヲ受ケタル新聞紙雑誌雑報
ノ国安ヲ妨害スト認メラルル者ハ内務省ニ於テ其発行ヲ禁止又ハ停止スヘシ」（太
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政官布告第 98号）として、国安妨害に対して発行禁止・停止処分が、さらに 13年
10月 12日、新たに風俗壊乱が行政処分の対象として付加された（太政官布告第
45号）。こうした言論規制法制の展開には、近代的刑法典が前提とする事後的な刑
事制裁中心の言論規制を否定して、行政規制へ移行する動向が明確に見出される。
明治 16年 4月 16日の「新聞紙条例」（太政官布告第 12号）では、治安妨害と
風俗壊乱が内務卿による発行禁停止処分の対象とされ（第 14条）、保証金制度の導
入（第 8条）、身代り新聞に対する防止措置（第 17条）、さらに、従来の掲載禁止
事項に加えて、「朝憲ヲ紊乱セントスルノ論説」（第 37条）と「猥褻ノ文書図画」
（第 39条）が追加され、外務・陸海軍卿による記事差止め規定も新設された（第
34条）。次いで、明治 20年 12月 29日「新聞紙条例」（勅令第 75号）では、許可
制が届出制に改められ、地方長官の発行停止権・身代り新聞防止措置が廃止された
ものの、内務大臣の発行禁停止権（第 19条）、保証金制度（第 8条）、陸海軍大臣
による記事差止権（第 22条）、掲載禁止事項が詳細に定められた。
この明治 20年新聞紙条例は、憲法発布と帝国議会開設に先立って「既成事実と
して出版取締法規を確立する意図のもとに制定された」（奥平康弘）ものと厳しく
批判されているが、その基本的な性格は、明治 30年 3月 19日新聞紙条例中改正
を経て、明治 42年 5月 6日「新聞紙法」（法律第 41号）へと、引き継がれていく
こととなる。
2．東京控訴院における宮城浩蔵の弁論
本項で取上げた新聞紙条例（朝憲紊乱）違犯事件の大審院判決には、こうした近
代日本の言論規制の性格が色濃く反映している。以下では、東京控訴院（第一審で
有罪判決を受けた東京の九新聞のうち日本新聞のみが控訴した）において当該事件
の弁護を担当した宮城浩蔵（彼は「東洋のオルトラン」と称えられた、我国刑法学
の先駆者の一人である）の弁論内容と帝国議会での発言を紹介することを通して、
大審院判決の性格を明確にしたい。
宮城によれば、第一審の東京軽罪裁判所の有罪判決は、結局は「記事は憲法第六
十七条を以て国家の汚点恥辱となし、政府をして之を遵奉せさらしめんとするもの
にして、即朝憲を紊乱せんとするの論説なりと認定す」ると言うにすぎず、到底、
「理由を具備」しているとは言えない。「凡そ裁判は理由を詳にして、所謂刑を適用
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すへき事実を明示すること」が必要であるにもかかわらず、当該判決は「何の意を
以て掲載したるものか何の事実が紊乱なるかを明記」していない。また、事実と裁
判の理由も適合していない。判決は「此の書を作りし考へは政府の権が却て 天皇
陛下の権よりも重くして、政府に於てハ 陛下の大権を左右するに至ると云ふ奇怪
なる誤謬の解釈をなし然る時は不都合なりと云ふものなり、若し此の憲法は守るべ
からず須らく此の憲法に背くべしと云はゞ、裁判に所謂憲法を遵奉せざらしめんと
すとあるに適合すべし、然るに該書は大臣に勧告し以て憲法の改正をなさしめんと
欲したる如きものにして、憲法に背くべしと云ふにはあらず、之を以て政府をして
遵奉せざらしめんとするものなりと云ふは受取難きこと」である。もしまた「斯の
如き所為を以て政府をして遵奉せざらしめ得べきものとなすか・・・之を総理大臣に
勧告して其効を奏し得べしと思ふに暗愚のみ、到底不能犯たるや明か」である。
「日本」は、関西二二州会の建白書を単に記載したにすぎず、これを朝憲紊乱な
りとして裁判を下したことは「奇怪」である。新聞紙条例第 32条の朝憲紊乱とは、
「我日本帝国の国体に因て法律上より朝廷の有せらるゝ大権を侵害したる時に当て
成立するもの」なのであって、「日本」が掲載した建白書は少しも朝廷の大権を侵
害しておらず、むしろ、「朝廷の大権は政府の威権の為めに浚がれんことを恐れた
るものなり、即ち朝廷威権の少きを恐れ之を多くせんことを欲したるもの」と解す
べきである。「憲法を論じ憲法を解釈し、而して誤謬あり又は不利益なる時は、之
を朝憲紊乱なりとせん乎、苟も憲法を論ずれば必ず朝憲紊乱とならん」。この建白
書の論旨は誤謬の甚しきものである。即ち政府と 天皇陛下を分別し、政府の威権
陛下に凌駕せんことを恐れたるものにして、我日本帝国 天皇陛下は国の元首にし
て政府は 陛下の叡慮に出るものなることを忘れ、或は之を知らざるに由るか、遂
に政府は 陛下の思召に反することを得べきが如く、内閣勝手に行ひ得べきが如く
論じたり、是れ余の考へのみならず、普通の考察より論じて途方もなき釈解なり、
憫笑すべきの至り」である。「此の一笑に附し去るべき誤解より生出したる論法に
より、且害せられんことを憂へたるものにして、之を如何に解せば朝憲紊乱となし
得べきや」。「紊乱せらるゝと云ふは、却て朝廷の威権を汚し奉る次第なり、似もせ
ざるものを援き附けて」朝憲紊乱と論じたものであり「畢竟前掲の定義と此件の事
実と相離るゝこと甚だ遠きものなり、牽強附会にも原裁判は之を以て朝憲紊乱とな
す、甚だ奇怪に思ひ且つ残念に堪へざる所」である。新聞紙条例第 32条の適用か
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ら論じても、同条には「朝憲を紊乱せんとするの論説を記載したるときは発行人」
云々とあり、仮りに記事が朝憲を紊乱したとしても、同条の適用には、「必ず紊乱
の実あることを必要とす、紊乱し得べき事及ひ紊乱の意思なかるべからず」。さら
に、意思について言えば、「日本」は建白書を「記載したるに過ぎず、尤も雑誌欄
内なるを以て意思なしとは云はず、責任なしとは云はず、然れども「日本」は斯の
如きことありとの報道をなしたるに過ぎず、況んや冷評を加へて馬鹿な事をやつた
と云ひしなり、紊乱する者自ら冷評を加ふるは如何、己れの為すことは実に語らざ
ることなり、併し紊乱する積りなりと云ふに同じ、豈に意思あるものゝ為す所なら
んや、即ち愚の至りなりと云ひて之れを紙上に記述せしに過ぎざるなり」。もし、
掲載それ自体を「朝憲紊乱を以て論ずることを得べしとなれば、後に此の裁判を記
載するも紊乱となり、当弁護人の弁論を記載するも紊乱となり、遂に朝憲紊乱至ら
ざる所なく、新聞遂に成立せざるに至るの結果を生ずるならん」。到底「罪を以て
論ずべからず無罪たるべきものなり」と結論づけている。
以上のような宮城の弁論を容れ、東京控訴院は、第一審判決を破棄して無罪判決
を下したのである。しかし、その後の判決は、内務省が帝国憲法の条文改正を主張
すること自体を「朝憲紊乱」だと認定し、これを主張した記事を、犯罪の故意な
く、単に掲載したという事実のみで、罪に問えるとしたのである。
3．帝国議会における宮城浩蔵の発言
明治 24年 12月 8日、帝国議会衆議院第二回通常会において、「新聞紙法案」（箕
浦勝人外 3名提出）第 23条「政体ヲ変壊シ国憲ヲ紊乱セントスル論説ヲ記載シタ
ルトキハ編集人ヲ一月以上一年以下ノ軽禁固又ハ三十円以下ノ罰金ニ処ス」が審議
されたが、同案に対して、宮城は、同条を「新聞紙ヲ以テ政体ヲ変壊シ国憲ヲ紊乱
セントスル論説ヲ為シタル者ハ」云々と修正すべき旨主張した。原案では「政体ヲ
変壊シ国憲ヲ紊乱セントスル論説ヲ記載シタルトキ」とあるため、「此新聞上に国
憲を紊乱するが如き、政体を変壊せんとするが如き事を唯載せさへすれば、第二十
三条の刑辟に罰せらるゝ如きことに成つて仕舞う・・・何となれば新聞に己の論説を
記載する場合もある、又他に既にさう云ふ事のあつたのを記事として記載する場合
もある、夫で記事として記載する時に罰するのは、不当の事と云はなければなら
ぬ、例へば政体を変壊し国憲を紊乱せんとする論説を為した者があつて、其論説を
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駁するがために随分論説を掲げて、斯く々々の論説は害があると云ふことを新聞記
者自らが論を為す場合がある、其場合にも此二十三条を以て罰すると云ふ恐にな
る」。宮城はここまで述べた後、関西二二州会の上書建白事件に言及する。「全国
の各新聞社が悉く其上書を新聞に書いた・・・さうすると、各裁判所は皆之を罰した
・・・大審院までも仮令叙事にして之を掲載するも、将たどう云ふことにして掲載す
るも己に夫を新聞紙上に顕はしたる以上は之を罰すると云ふことになつた、是は甚
だ不当のことである、如何にも朝憲を紊乱し、国権を紊乱し、政体を変壊すると云
ふ意があつて為したものならば、之に罰を加へるも宜いが、唯斯う云ふことがあ
つたと云ふことを記載した場合に於て、之を罰するならば、大変に罰するものが
余計になる・・・何れにても新聞紙に書いてありさへすれば、之を罰すると云ふと、
云ふことになつてしまいました」。これは、裁判所による新聞紙条例適用の仕方が
「土台間違つて居る」のであり、こうした危険性があるが故に、「新聞紙ニ於テ斯
ク々々ノ論説ヲ為シタルモノ」と修正したいと考へたと言うのである。
以上のような宮城の修正意見は、青木匡から、新聞社の記事掲載の意図を推し量
れないとの批判があり、これに対して、宮城は「其事を自ら書すると云ふ事柄は論
説を、真に己が論説として記載した者があつたならば、果して其意に出でた者であ
る、或は単に事を書するために書いたものであるかと云ふことを看破するのは、裁
判官の職掌である、故に裁判官は記者の意を酌んで見ると云ふと、必ず其論説は自
ら書いたものと認めれば、依つて以て罰します、然らざる場合に於て適用せぬと云
ふは、裁判官の職権である」と弁明したが、結局、賛成意見がなく、原案通り可決
された。
むすび
明治 23年の関西二二州会の内閣辞職勧告決議の記事掲載が、新聞紙条例「朝憲
紊乱」違反に問われた事件を見ると、大審院判決は、内務省が「朝憲紊乱」に当た
る（帝国憲法の条文を批判する内容）と認定した記事を、犯罪の故意がなく、単に
掲載したという事実のみであっても、罪に問えると判示したものであり、宮城浩蔵
が批判したように、近代刑法学の解釈運用からの逸脱は明白であるが、前述したよ
うに、行政法規としての新聞紙条例は、治安維持・言論弾圧立法としての性格を如
実に表し、裁判所もこれを追認していたのである。宮城は、オルトラン・ボアソ
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ナード流の古典的刑法学（折衷主義）の立場から、言論活動を規制しようとした、
政府および裁判所による恣意的な解釈運用を批判し、報道の自由を保護しようと奮
闘していたのである。
［参考文献］
1．『日本（復刻版）』ゆまに書房（1988）
2．『大日本帝国議会誌』第 1巻、大日本帝国議会誌刊行会（1926）
3．奥平康弘「検閲制度」『講座日本近代法発達史―資本主義と法の発展―』第 11巻、
勁草書房（1967）
4．奥平康弘「日本出版警察法制の歴史的研究序説」1–7『法律時報』（1967・4–10）
5．川口由彦『日本近代法制史』新世社（1998）
6．出原政雄「明治前期の治安法」日本近代法制史研究会編『日本近代法史 120講』法
律文化社（2006）
七、小作関係
大判昭和 2年 6月 14日（窃盗教唆窃盗被告事件）刑集 6巻 9号 306頁
【事実の概要】
香川県香川郡太田村大字伏石（現在の高松市伏石町）の小作農民たちは、大正
11年以来、小作料の減免を求めて地主と争議中であったが、地主によって仮差押
ののち競落された稲立毛を、日農（日本農民組合）の顧問弁護士であった若林三郎
の指導の下で、大正 13年 11月 29日から、事務管理と称して刈取り、脱穀し、保
管したところ、こうした行為が、窃盗罪（若林らは窃盗教唆罪）に当たるとして逮
捕・起訴された。第一審の高松地裁（裁判長：森章三郎所長）は、小作人側が主張
する事務管理は単なる口実にすぎず、小作人たちは地主が差押えた稲立毛を不法に
領得したと断定し、23名の被告人のうち、4名を窃盗教唆罪、18名を窃盗罪で有
罪（1名は証拠不十分で無罪）とした（大正 14年 9月 7日）。若林ほか 10名が控
訴したが、第二審の大阪控訴院（裁判長：前沢幸次郎）も、競落された稲立毛の
占有は地主側にあるとした上で、第一審判決を容認したため（大正 15年 10月 30
日）、被告人全員が上告した。
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【判決の要旨】
上告棄却。「小作人カ小作地ニ栽培セル稲立毛ハ、土地ト一体ヲ成スト雖、其ノ
所有権ハ小作人ニ存シ、之ニ対スル仮差押ノ執行トシテ執達吏之ヲ占有シ競売ニ付
シタル場合ニ於テ、競落人ハ其ノ稲立毛ノ所有権ヲ取得スルモノニシテ、執達吏カ
地盤ト共ニ稲立毛ニ対スル事実的支配ヲ競落人ニ委付スルニ因テ事実的支配力カ
競落人ニ帰シタル以上、不法ニ之ヲ奪取スルニ於テハ、窃盗罪成立スルモノトス
・・・競落人カ稲立毛ノ所有権ヲ取得シタル以上ハ、競落人ハ其ノ稲立毛ヲ刈取ルヘ
キ権利ヲ有シ、之カ権利行使ノ為必要ナル範囲内ニ於テ其ノ地盤内ニ立入ルコトヲ
得ヘク、小作人ハ之ヲ忍容スル義務アルモノトス」。
【解説】
はじめに
この小作争議事件は、伏石事件（事件当時は高松事件）と呼ばれ、新潟県の木崎村
事件とともに、大正末から昭和初期の代表的な小作争議として知られている。事件
発生地の高松市伏石町内には、「先覚者の苦悩を偲」び、記念碑が建立されている。
第一次世界大戦後、小作争議は、質的にも量的にも飛躍的に増大した。小作人た
ちは、各地で組合を組織し、大正 11年 4月には、神戸で、賀川豊彦・杉山元治郎
らが中心となって、最初の全国的組織である日本農民組合（日農）が結成された。
小作人たちが階級的に結束して、地主に対する自覚的な権利要求運動に立ち上がっ
たのである。日農は、穏健路線をとりながら、「小作料永久三割減」をスローガン
に、各地の小作争議を支援した。これに対して、地主側も、大正 14年 10月に、大
阪で、全国的組織として大日本地主協会（初代会長は北田騰造）を設立して、小
作料・土地明渡し請求などの訴訟提起や、共同の小作料取立会社の設立など、強
硬路線に踏み切った。小作争議の件数は―伏石事件の前後で見ると―、大正 9年
の 400件余が、昭和 4年には 2400件余へ、約 6倍に激増している。この間、政府
は、地主小作関係の安定化を図るべく、農地賃借権に関する特別法（小作法）の立
法化を試みたが、相次いで挫折し、立法に代えて、小作調停を制度化することと
した。大正 13年 7月 22日に制定公布された小作調停法である（12月 1日施行）。
同法には、調停中は訴訟手続きを中止する旨の規定（第 9条）が含まれていたた
め、小作人たちはこの規定を積極的に利用し、地主側からの仮処分戦術（立入禁止
299
明治大学　法律論叢 87巻 1号：責了 book.tex page300 2014/08/05 18:37
法律論叢 87巻 1号
仮処分・稲立毛仮差押処分など）に対抗する手段とした。小作調停を活用した小作
人側の法律戦術については、布施辰治『小作争議の戦術と調停法の逆用』（生活運
動社、1928）・『小作争議法廷戦術教科書』（希望閣、1930）・『小作争議に対する法
律戦術』（浅野書店、1931）などに詳しい。
伏石事件は、小作調停法が施行される以前に起った事件であり、法廷が、地主・
小作人双方の法律戦術のぶつかり合う舞台となった。この事件は、A事務管理、B
窃盗・窃盗教唆罪という民刑事の法律解釈のほか、C法律鑑定と弁護士の責任、D
大衆運動における法廷闘争の意味、といった多くの問題を孕んでいる。
1．事務管理か窃盗か
小作争議にともなう小作人たちの行動が、治安警察法や暴力行為処罰法によって
処罰され、あるいは公務執行妨害罪や騒擾罪に問われた例は少なくないが、本件の
特異性は、地主によって仮差押され競落された稲立毛を、小作人たちが刈取・脱
穀・保管した行為が、民法上の事務管理として認められるかどうかの争いであった
筈が、刑法上の窃盗罪（若林弁護士らは窃盗教唆罪）に問擬されたことにある。
若林弁護士がどのような経緯で、小作人たちに対して、事務管理の戦術を指導し
たのかを、少し詳しく見ておこう。
大正 11年 6月、伏石の小作人たち約 150名は、小作料の永久二割ないし三割減
を要求したが、地主側から拒否されたため、麦の不耕作同盟を結び、さらに要求額
を差引いて小作料を内納めした。12年 3月には、前川正一・真屋卯吉らが中心と
なって、日農伏石支部が結成され、同年末、あらためて地主側に小作料の永久平均
三割減（二割五分から五割）を求めるとともに、小作料を共同保管して不納同盟
を行った。これに対して、地主側も、13年 2月、地主組合（伏石松縄地主協同会）
を結成し、3月には、関係地主約 30名が小作料請求訴訟を提起、同時に、有体動
産仮差押を請求した。この年、香川県は旱魃による大凶作であったため、地主たち
は小作人側から小作料の全免要求が出ることを恐れ、同年 10月、もっとも強硬な
小作人の小作地約 9町について、稲立毛の仮差押を、高松区裁に求めた。この請求
は認められ、11月 1日から執達吏による仮執行が行われた。仮差押を受けた稲立
毛は、同月 27・28日に競売に付され、小作人側もこれに参加、大部分は競落でき
たものの、約 1町 6反分については、地主側が競落した。そこで、小作人たちは、
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⑴地主側が競落した稲立毛が放置され刈取られないうちに、風雨・落雹などによっ
て損失が生じた場合、結局は小作人側の負担となるのではないか、また⑵刈取りの
遅れは二毛作の麦蒔きにも支障をきたしかねないと危惧し、11月 28日、前川（日
農香川県連会長）とともに、若林弁護士に相談に及んだ。若林は、とくに⑵に着目
して、地主側が人夫を手配できず迅速な刈取りができないのであれば、地主・小作
人双方の利益のため、小作人の手で、民法第 697条の事務管理の規定にしたがっ
て、稲立毛を刈取り、その後すぐに麦蒔きをすればよく、また刈取りに要した費
用は地主側に請求し、支払われるまで稲を留置（民法第 295条）できると考えた。
そこで、小作人たちは、若林の指示に従って、地主側に口頭および内容証明郵便で
通告（民法第 699条）したうえで、刈取りを実施、脱穀も済ませ、保管中との札を
立てて、倉庫に保管するという一連の行動（12月 3日）をとったのである。
民法上の事務管理とは、義務なくして他人のために、その事務（仕事）を管理
（処理）することであり、フランス法では「準契約」、ドイツ法では「委任なき事務
の処理」と呼ばれる。事務管理の成立要件には、①他人の事務を管理すること、②
他人のためにする意思があること、③法律上の義務がないこと、④他人の意思ない
し利益に反することが明らかでないこと、を必要とするのが通説である。①～③
は、第 697条から明らかであり、④については明文規定にないが、第 700条但書
が、本人の意思ないし利益に反することが明らかな場合は、管理を継続すべきでな
いと定めていることから、事務の管理が、最初から客観的にみて本人の意思ないし
利益に反することが明らかであれば、たとえ管理者が本人の利益を図る意思であっ
ても事務管理は成立しないと解される。伏石事件では、とくに④の要件が問題と
なったのである。
第一審高松地裁において、検事は、⑴被告人たちは、麦蒔きに差支えるから稲立
毛を刈取ったと主張するが、刈取ったのち直ちに麦蒔きに着手しておらず、また地
主側の人夫が刈取った田地については麦蒔き云々について不平を述べていないこ
と、⑵事務管理に伴う賃金が不当な額であること、⑶人夫の用意をしている地主た
ちにとって、小作人たちの刈取りは不利益であること、などの理由から、事務管理
は成立する余地がなく、小作人たちには、稲立毛を不法に領得する意思があったと
主張した。古屋貞雄弁護士らは、裁判所による稲立毛の仮差押命令に対して小作人
たちが事務管理・留置権を行使したのは当然であり、また民法上許された行為と信
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じて、脱穀後の保管標示札の設置・事務管理の通知および賃金請求などを行ったの
であって、不法領得の意思はなく、仮に事務管理が認められないにしても、事実に
関する錯誤として故意は阻却されると反論した。高松地裁は、若林が事務管理成立
の論拠とした「風雨による籾こぼれの虞れ」と「麦蒔き遅延」について、地主側は
一両日中に人夫の手配をして稲立毛を刈取る意思があり、また麦蒔き云々も単なる
口実に過ぎないとして、事務管理の不成立は議論の余地なしと断定、さらに、若林
は、弁護士として「斯かる見易き事理を弁ぜざる筈」はないから、事務管理という
「法律規定に仮託して不法領得を遂行」したものにほかならないと判示した。
小作争議の法律戦術として事務管理を利用することについては、弁護人たちの間
でも反対意見が強かったようであり、また不法領得の意思がなかったとの主張が裁
判所に認められる見込みは薄く、④の成立要件も充たせないと考えたのであろう、
弁護側は、控訴審・上告審において、事務管理および不法領得の意思については、
争わなかった。
大阪控訴院と大審院で争点とされたのは、窃盗の客体としての稲立毛の所有権お
よび占有権が誰に帰属していたかという問題であった。
大審院における審議は、第六民事部（部長：島田鐡吉）で行われ、小作人側弁護
士（花井卓蔵と秋田旭）は、⑴田地に生立する稲立毛は土地と一体をなしその性質
は不動産であるから、未分離の状態では土地と独立して所有権の目的となりえず、
また⑵稲立毛は、仮差押・競落の前後を通じて小作人たちの占有に属するから、⑶
窃盗罪は成立しない旨を主張した。これに対して、大審院は、（一）「小作人カ小作
地ニ栽培セル稲立毛ハ」土地に付着し「土地ト一体ヲ成ス」ものであって動産では
なく、その所有権は地主でなく小作人に属するとはいえ、（二）仮差押の執行とし
て、執達吏がこれを占有し競売に付した場合、競落人たる地主が稲立毛の所有権を
取得したのであり、また、執達吏が地盤とともに稲立毛に対する事実的支配を競落
人に委付したことで、事実的支配は競落人に帰属したのだから、（三）それを不法
に奪取した場合には窃盗罪が成立すると判示した。地主によって仮差押され競落
された稲立毛については、地主に所有権があり、また事実的支配も地主に帰属して
いるから、小作人たちが、それを刈取・脱穀・保管した行為は―不法領得の意思を
前提として―窃盗罪に当たるとしたのである。
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2．苛酷な取調と弁護士の責任
この伏石事件では、小作農民たちだけでなく日農の伏石支部長・香川県連合会
長・顧問弁護士までもが逮捕され、自白の強要や拷問まがいの苛酷な取調べが連日
長時間にわたって続けられた。予審決定 10日前の大正 14年 3月 18日、予審に付
されて保釈出所した小作人の植田平太郎は虚偽の自白をしたことを悔いて自殺し、
真屋卯吉は勾留取調中に精神に異常をきたした。この予審での取調により、小作人
たちの「不法領得の意思」という「事実」が無理矢理に引出されたのである。伏石
事件は、事件の規模の大きさと取調の過酷さなどから、単なる一地方の小作争議の
性格を超え、重大な人権蹂躙事件として、日本弁護士協会などが中心となって、全
国的な抗議運動へと発展していったが、判決そのものを突き動かすまでには至らな
かった。
伏石小作争議において日農（若林弁護士）がとった事務管理という新戦術は、小
作争議を嫌忌し、日農という組織全体を圧殺したいと考えていた地主・官憲、さら
には検事・判事らにとって、格好の餌となったのである。小作争議そのものは、結
局、日農幹部が未決監に収容中であった大正 14年 4月 28日に、小作人たちが不
満を訴えるのを押えて、裁判所で調停が成立、大正 14年から三カ年を期間として、
反当小作料一割七分五厘を減額して未納分を支払うことで決着した。
若林弁護士は、高松地裁予審判事中村主税が、小作人 19名と教唆者 4名を公判
に付する旨の決定を行った大正 14年 3月 29日の前日に保釈されたが、4月 4日
に、司法大臣および検事総長への面会を企てて上京する途中、列車内で自殺を図っ
た。幸い一命はとりとめたが、自らの法律指導によって、依頼者の小作人たちを刑
事被告人の立場に追い込み、その一人（植田）を自殺に追い込んでしまったこと
に、強い責任を感じたのである。東京で療養中に若林が執筆した『農民運動と高松
事件』には、「此の小著を亡き植田平太郎氏の霊に捧ぐ」との献辞が見える。その
後、大審院で有罪が確定した若林は、昭和 2年 7月から懲役 10月に服し、昭和 3
年 2月 26日出所したが、極度の精神衰弱の状態にあり、ついに、3月 1日朝、保
釈中に結婚して設けた幼い娘（順子、2歳）を絞殺、自らは、かつてドイツで買っ
た裁縫用の洋鋏で右頸動脈をかき切って自殺を遂げた。「あまりにも痛ましい、青
年労農弁護士の最初の犠牲者」（森長英三郎）であった。
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※若林三郎は、明治 28年 10月 21日、長野県小県郡上田町に、栄四郎と志けの三男とし
て生まれた。上田中学校（中退）を経て、大正 6年、明治大学専門部特科に入学した
（正科の入学には、中等学校卒業またはこれと同等程度の資格を要したが、特科には必
要なかった）。大正 8年 7月に同校を卒業、卒業試験の成績は、正科特科あわせて第五
席であったと言う。同期には、のち伏石事件を弁護した古屋貞雄・長田治人がいた。翌
大正 9年に弁護士試験に合格、10年 1月東京弁護士会に加入した。大正 11年 12月か
ら渡欧、13年春に帰国、高松で弁護士を開業、賀川豊彦の知遇を得て、日農（香川県連
付）の顧問弁護士となった―これには逸話があり、帰国後まもない頃、若林は、当時す
でに農民運動に携わっていた古屋を訪ねて、農民運動関係の仕事に就きたい旨相談した
が、古屋は、若林には農民運動の知識がなく、性格的にも適しないとの理由で反対し
た。そこで、若林は直接に賀川豊彦のもとに出向いたと言われている（向武男）―。若
林が伏石事件に関与したのは、弁護士として、高松で多発していた小作争議事件に関わ
るようになって間もない時期のことであった。昭和 3年 3月 1日死去。享年 33歳。墓
は、長野県上田市の呈蓮寺にある。
［参考文献］
1．若林三郎『農民運動と高松事件』長越信陽堂（1925）（のち『明治大正農政経済名著
集』第 18巻、農山漁村文化協会（1977）所収）
2．『日本弁護士協会録事』高松人権蹂躙事件号（1925年 5月号）
3．小田中聡樹「伏石事件―小作争議の「法律戦」と刑事弾圧―」『日本政治裁判史録
（大正）』第一法規出版（1969）
4．向武男「伏石事件と弁護士若林三郎」『自由法曹団物語（戦前編）』日本評論社（1976）
5．森長英三郎「伏石事件―いたましい青年弁護士の犠牲―」同『新編史談裁判』（三）
日本評論社（1984）
6．川口由彦『近代日本の土地法観念』東京大学出版会（1990）
7．村上一博「小作権の本質をめぐる布施辰治の法廷弁論」明治大学大学史紀要第 13号
（2009）（のち、山泉進・村上一博編著『布施辰治研究』日本経済評論社（2010）所収）
八、公序良俗
大判明治 12年 11月 29日（貸金催促事件）民録 17冊 407頁
【事実の概要】
原告（大蔵卯一郎）は、明治 10年 6月、被告（橋本平兵衛）に対して、総額 2850
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円を貸渡し、被告自筆による借用証書三通（印鑑の押捺なし）を受取り、明治 11
年 2月、貸金の返済を求めて勧解を出願したが、不調に終わったため、出訴に及ん
だ。第一審の金沢裁判所福井支庁は、「証拠ノ提供無之」との理由により、原告の
請求を却下（判決日不詳）、原告はこれを不服として控訴した。第二審の大阪上等
裁判所において、被控訴人（平兵衛）は、三通の借用証書を原告に差入れたことは
確かであるが、①実際には聊かの金額も受け取っておらず、②印紙貼付はもちろ
ん、押印もしていない、③まったく賭博上の負金、すなわち「制禁ノ事柄ヨリ成立
タル証書」であるから「其効験之ナキ旨」陳述した。大阪上等裁判所は、①三通の
借用証書には印紙貼付があること、②押印がなくとも被告自ら該証書を差入れたと
明言していること、③該証書が賭博上の負金である立証がないことを理由に、控訴
人（卯一郎）の請求を認めた（明治 11年 6月 12日）。そのため、被控訴人（平兵
衛）が上告した。
【判決の要旨】
原審破棄、東京上等裁判所へ移送。「此不完備ナル三通ノ証書ハ、或ハ平兵衛（上
告人）ノ言フ如ク、犯禁ニ由来スル証書ナルトキハ、仮令其証書ハ自筆ナルモ素ヨ
リ効力ナキモノ也。然ルニ、大阪上等裁判所ハ、被告（上告人）ニ於テ該証書ヲ差
入タルヲ明言スル上ハ、約定ノ効ニ於テ押印シタルモ同一ナリト論シ、而シテ其約
定ノ原由如何ヲ推究セサルノミナラス、唯其自首書中ニ負金ヲ授受セシコト記載ナ
カリシト云フヲ以テ、到底該証書ハ賭博上ノ負金ナルヲ証スルニ足ラストナシ、当
時平兵衛カ事実ノ審糺ヲ乞ヒシ彼ノ証書成立ノ際関係アル輩ヲモ召喚セサリシハ、
審理ヲ尽サヽル速了ノ裁判ナリトス」。
【解説】
はじめに
明治民法第 90条「公ノ秩序又ハ善良ノ風俗ニ反スル事項ヲ目的トスル法律行為ハ
無効トス」は、ドイツ民法第一草案第 106条 “Ein Rechtsgescha¨ft, dessen Inhalt
gegen die guten Sitten oder die o¨ffentliche Ordnung versto¨ßt, ist nichtig.”を
ほぼそのまま逐語訳したものである。このドイツ民法第一草案の規定は、フランス
民法第 1133条「原因（cause）は、法律によって禁じられているとき、および、善
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良の風俗（bonne mœur）もしくは公の秩序（ordre public）に反するときは、不
法である」に倣ったものと言われているが、両条を比較すると、①後者は、合意の
「原因」の合法性についての規定であって、合意の「目的」が不法である場合には、
同条ではなく第 1128条によって処理される点、②ドイツ民法第一草案理由書が、
「公の秩序」を、「国家の普遍的利益（die allgemeinen Interessen des Staates）」
と狭く解した（BGB第 138条第一項では、第一草案の「公序」概念が削除され、
「良俗（gute Sitte）に反する法律行為は無効である」と規定された）のに対して、
フランス民法の「公の秩序」は、およそ個人の意思表示に対して守られるべき社会
ないし国家の利益ないし秩序（強行法規や家族道徳を含む）と広く解された点で
も、異なっている。
ともあれ、明治民法第 90条の条文内容が、ドイツ民法第一草案第 106条、フラ
ンス民法第 1133条の系譜上にあることは確かなのだが、その起草過程をみると、
明治 27年 3月 2日の第 21回法典調査会主査会に提出された原案「公ノ秩序又ハ善
良ノ風俗ニ反スル行為ヲ目的トスル意思表示ハ無効トス」は、明治 23年旧民法財
産編第 328条（とくに但書）「当事者ハ合意ヲ以テ普通法ノ規定ニ依ラサルコトヲ
得又其効力ヲ増減スルコトヲ得、但公ノ秩序及ヒ善良ノ風俗ニ触ルルコトヲ得ス」
に倣ったものとされている。ちなみに、同原案については、梅謙次郎から、「善良ノ
風俗」は道徳上の問題であり、裁判官による濫用の恐れがあるとの理由から、「善
良ノ風俗」文言を削除すべしとの修正案が出されたが（西園寺公望が賛成）、「公ノ
秩序又ハ善良ノ風俗」という文言は、ほとんどの国の「普通慣習用ノ文字」になっ
ているとの富井政章の説明があり、結局、原案通りに可決された（『日本近代立法
資料叢書』第 13巻、商事法務研究会（1988）657頁以下）。
ボワソナードは、旧民法財産編第 328条を解説して、同条は、フランス民法第 6
条「何人も個別合意によって、公の秩序または善良の風俗に関する法律を逸脱する
ことはできない」―内容的には明治民法第 91条に相当―に遡る規定であり、公の
秩序または善良の風俗に反する合意は、その目的または原因において、常に瑕疵あ
るもの（vicieuse）であると述べているので（いわゆる仏語公定約の『日本帝国民
法典並びに立法理由書』仏文 402頁以下）、ボワソナードによれば、明治民法第 90
条は、フランス民法第 6条に由来することになる。
90条がフランス民法第 6条に由来するのか、あるいは第 1133条に倣ったのか
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という問題はともかく、起草に関わった者たちは、契約内容を規制する 90条の適
用範囲を、「契約自由の原則」の例外として限定的にとらえており、公序良俗の具
体的判断は、結局は裁判官の裁量に委ねられ、その判断基準は、時と場所、判断者
によって異なり、また時代とともに変化すると考えられていた。
1．明治民法施行以前における公序良俗判決
明治 31年 7月 16日に明治民法が施行されると、それ以降、90条の公序良俗の
判断が争われる事例が散見されるようになるが、施行以前の事案を扱った大審院判
決となると、僅かに五件程度が確認されるにすぎない。判決年月日順に挙げると、
⑴娼妓の廃業に関する明治 29年 3月 11日判決（「娼妓廃業届書調印請求事件」、民
録第 2輯 3巻 50頁）、⑵妾契約に関する明治 30年 12月 4日判決（「約定金請求事
件」、民録第 3輯 11巻 15頁）、⑶土地処分の自由の制限に関する明治 32年 3月 15
日判決（「約定解除請求事件」、民録第 5輯 3巻 20頁）、⑷親子の情義に関する明治
32年 3月 25日判決（「約諾金請求事件」、民録 5輯 3巻 37頁）、⑸営業の自由の制
限に関する明治 32年 5月 2日判決（「違約金請求事件」、民録第 5輯 5巻 4頁）で
ある。
判決⑴は、大審院が、娼妓稼業契約を「人身ノ自由」に対する制限として無効と
判断した最初の事例として知られている。明治 5年 10月 2日の太政官第 295条布
告「娼妓解放令」によって人身売買が禁止され、さらに同月 9日の司法省第 22号
布達によって芸娼妓に貸した「金銀並ニ売掛滞金等」の債権無効が宣言されたとは
いえ、まもなく、各府県において芸娼妓や貸座敷営業を公許しつつ取り締る法令が
相次いで定められたが、芸娼妓稼業契約を、明治 5年法の依拠し、「人身ノ自由」
の拘束として無効と判示した明治 10年代の下級審判決例も発掘されている。しか
し、大審院判決としては、⑴明治 29年 3月 11日判決が、函館の娼妓が脊髄炎の
ため廃業を希望したところ、楼主が廃業届への加印を拒否した事案において、「身
体ノ拘束ヲ目的トスル契約ハ自由契約ノ範囲外タルヲ以テ当然無効ナリ、娼妓カ貸
座敷営業ニ対シ一定ノ年期中労務ニ服スルノ契約ハ法律上無効ナリ」と、娼妓稼業
契約を無効としたのである。次いで、明治民法施行後の明治 33年 2月 23日判決
（「娼妓廃業届書ニ調印請求事件」、民録第 6輯 2巻 81頁）では、大審院は「貸座敷
営業者ト娼妓トノ間ニ於ケル金銭貸借上ノ契約ト、身体ヲ拘束スルヲ目的トスル契
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約トハ各自独立ニシテ、身体ノ拘束ヲ目的トスル契約ハ無効」と判示し、娼妓稼業
契約と金銭貸借契約を分離して別個の契約と見做し、稼業契約を無効、前借金契約
を有効とする、二元的構成を打ち出している。
判決⑵は、妻子ある男が妾に対して、夫妾関係を断たざること、もし違約した場
合には金円を支払うことを約束した事案である。大審院は、「案スルニ、妾ナルモ
ノハ男女間ニ於ル内輪ノ関係ニシテ、一夫一婦タル善良ノ風俗ニ反スルモノナレ
ハ、法律上其関係ヲ認ムルコトヲ得ス。従テ妾ナル人格ハ、正当ノ身分トシテ之ヲ
認ムルヲ得ス・・・該契約ハ法律ノ認メサル関係即チ不法ノ原因ニ基ツクモノナレハ
其効力ナク、随テ裁判上之カ履行ヲ許容スヘキモノニアラス。然ルニ原院（大阪控
訴院、明治 30年 2月 27日判決）ハ、妾ナル身分ヲ公認シ、以テ該契約ヲ有効ナル
モノトシ上告人（北川弥三郎）ニ履行ヲ命シタルハ・・・不法ノ裁判ナリ」と述べ、
「善良ノ風俗」に反する妾という「不法ノ原因」に基づく契約を無効と判示した。
判決⑶では、「凡ソ公ノ秩序ニ反スル事項ヲ目的トスル法律行為ハ総テ之レヲ無
効トスヘキハ動スヘカラサル法理ナリ・・・受贈者ニ於テ、土地所有権ヲ絶対永久ニ
他ヘ譲渡セサルコトヲ約諾シテ土地ノ贈与ヲ受クルハ、即チ物ノ融通ヲ阻遏シ、土
地ノ改善ヲ防害シ、其生産力ヲ減少シ、国家ノ公益ヲ害スルコト大ナルヲ以テ、公
ノ秩序ニ反スル事項ヲ目的トスル法律行為ナリト謂ハサルヲ得ス」と述べ、原審判
決（宮城控訴院、明治 30年 12月 11日判決）を破棄した。
判決⑷は、父親が、成年に達して別居する息子に対して、不貞が原因で離婚した
母親と同居しないこと、もしこれに違反したときは一日一円の違約金を支払う旨の
契約をさせたところ、息子が約に違反したので違約金を請求したという事案であ
る。大審院は、「母子ノ倫彝ハ断絶スヘキモノニ非サルヲ以テ、既ニ親権ニ服セサ
ル丁年別居ノ子ニ対シ、其骨肉ノ至情ヨリ生スル母子同棲ノ行為ヲ抑制セント欲ス
ルカ如キハ、公ノ秩序ニ反スル事項」であり、それを「目的トシタル法律行為ハ全
然無効タルヘキコト、固ヨリ論ヲ待タス」と述べ、「善良ノ風俗」に反することを
理由に和解契約を無効と論断した原審判決（東京控訴院、明治 31年 11月 9日判
決）を正当とした。
判決⑸は、特約が「義務者ニ於テ、其期間ニ付テモ、其区域ニ付テモ、同時ニ無
限ニ同一ノ営業ヲ為サヽル責務ヲ負担スヘキニ於テハ・・・商業ノ発達ヲ妨ケ社会ノ
秩序ヲ紊スノ恐レアルヲ以テ、固ヨリ法律ノ保護ヲ与フヘキモノニアラサルモ、之
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ヲ適当ナル期間又ハ区域ニ制限シアルニ於テハ、商業ノ発達ヲ妨ケ社会ノ秩序ヲ紊
スノ恐レ鮮ナキヲ以テ、寧ロ其権利者ノ権利ヲ保護スヘキヲ当然ト為スヘケレハナ
リ」と述べ、原審判決（名古屋控訴院、明治 31年 9月 20日判決）を破棄した。
明治民法施行前に下された判決⑴⑵は―⑴は直接的には明治5年法の適用であ
るとはいえ―、フランス民法第 1133条あるいは旧民法財産編第 328条が適用され
た可能性を否定できない。フランス民法の註釈書として名高いボードリ＝ラカン
チヌリ『仏国民法正解』は、第 1133条に定める違法な原因の第一である道徳違反
として「一男子アリテ一婦人ト違法ノ関係ヲ結フカ又ハ其関係ヲ継続スルコトヲ約
シタルカ故ニ或金額ヲ其婦人ニ救済スルノ義務ヲ負フ」という例を挙げており、ま
た旧民法辞書である磯部四郎・服部誠一『民法辞解』（明治 27年 7月刊）は「善良
ナル風俗」の項で「人身ノ自由ヲ拘束スルヲ以テ契約ノ目的ト為スコトヲ許サズ」
と記しているからである。また、明治民法施行前の事案を扱った判決⑶⑷⑸は、判
決の文言から見て、明治民法第 90条が適用されていることは明白であろう。
3．本判決の位置づけ
本項で取上げた大審院判決は、上で見た諸判決より早く、明治 12年 11月（日
不詳）に言渡されたものである。箕作麟祥によるフランス民法の訳文は、明治 4年
仲春には既に印行されており、当時の司法官たちが裁判に際して「金科玉条」のも
のであった。ちなみに、箕作訳『仏蘭西法律書』上巻［憲法・民法］（明治 8年 4
月刊）では、第 6条は「私ニ為シタル契約ヲ以テ公ケノ安寧及ヒ風儀ニ管スル法律
ヲ犯ス可カラス」、第 1133条は「別段法律上ニテ禁シタル契約ノ原由及ヒ人民ノ
風儀又ハ国ノ安寧ヲ害ス可キ契約ノ原由ハ之ヲ法ニ背キタルモノト為ス可シ」と訳
されている。本件は、おそらく、箕作のフランス民法の訳文に基づいて、賭博によ
る負債を公序良俗に反して無効とした判決として、注目に値する。
大審院判決後、移送先の東京控訴裁判所において、どのような審理が行われたか
は詳らかでないが、明治 16年 10月 9日付で、同裁判所の広瀬義輗判事宛に、「解
訟願」―そこでは、被告（橋本平兵衛）側からも原告（大蔵卯一郎）に対して、福
井始審裁判所に別訴訟を提起したので、「今回仲裁立入互ニ義務ヲ相殺シ本件済方
ノ爾談」を行ったと述べられている―が提出されていることから、東京控訴裁判所
で、賭博での負金の借用契約が公序良俗に反して無効とする判決が出されることは
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なかった。
ちなみに、その後の大審院判決においても、直截に、賭博行為が公序良俗に反す
るとした事例は見出されない。賭博行為と密接に関連した他の法律行為の効力が
争われた事例として、「賭博ニ資スルノ情ヲ知リテ金員ヲ貸与シタル行為」を「其
ノ内容カ公ノ秩序ニ反スルヲ以テ消費貸借ノ効力ヲ生セス、法律上無効ナリ」と
した明治 44年 1月 19日の仙台地裁判決（最近判例集第 8巻 26頁）が知られてお
り、大審院判決では、昭和 13年 3月 30日大審院判決（民集 17巻 578頁）が、賭
博金支払いをめぐる和解契約を有効とし、昭和 46年 4月 9日の最高裁判決は、逆
に、この和解契約を無効と判示した。
※芸娼妓契約は、①親が金銭を受領する「金銭消費貸借（前借金）契約」、②娘が未成年
であれば親が代理して雇い主と締結する「稼働（就労）契約」、③芸娼妓稼による所得
を債務の弁済にあてる「債務弁済契約」、④就労期間満了前に芸娼妓稼をやめた場合の
「違約金契約」、⑤これらの債務に関する保証人の「連帯保証契約」（執行受諾約款つき
公正証書）、という近代法的形式で「偽装」（実質的には人身売買）された、複合的な契
約関係が形成されるのが通例であった。
※※その後、明治 33年 10月に、内務省令第 44号「娼妓取締規則」が発せられると、明
治 35年 2月 6日の大審院判決（「貸金請求事件」、民録第 8輯 2巻 18頁）は、「娼妓営
業ハ公認セラレ居ルヲ以テ、債務者タル娼妓カ債権者ニ対シ自己ノ営業ヨリ生スル収益
ヲ以テ其債務ノ弁済ニ供スヘキコトヲ約スルモ、毫モ公ノ秩序若クハ善良ナル風俗ニ反
スル所ナシ」と述べ、娼妓の身体を拘束する稼業契約、前借金の弁済・違約金もすべて
有効であるとした。その後判例は、曲折を経ながら、昭和 30年 10月 7日の最高裁第 2
小法廷判決（「預金返還請求」、民集第 9巻 11号 1616頁）で、ようやく、酌婦稼働契
約の無効は、消費貸借契約および連帯保証契約の無効を来すと、両契約が密接不可分の
関係にあることが認められ、従来の二元的構成が放棄されるに至るのである。
［参考文献］
1．我妻栄「判例より見たる『公の秩序善良の風俗』」法学協会雑誌第 41巻 5号（1923）
（のち、我妻『民法研究Ⅱ（総則）』有斐閣（1966）所収）
2．椿寿夫・伊藤進編『公序良俗違反の研究―民法における総合的検討―』日本評論社
（1995）
3．山本敬三『公序良俗論の再構成』有斐閣（2000）
4．『新版注釈民法』第 3巻・総則 3・法律行為Ⅰ（90条～98条）有斐閣（2003）
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5．山中至「芸娼妓契約と判例理論の展開」法制史研究第 41号（1992）
6．村上一博「布施辰治における芸娼妓契約無効論と公娼自廃の戦術」明治大学大学史
紀要第 12号（2008）（のち、山泉進・村上一博編著『布施辰治研究』日本経済評論社
（2010）所収）
九、内縁関係
大連判大正 4年 1月 26日（損害賠償請求事件）民録 21輯 1巻 49頁
【事実の概要】
ヒデは、媒酌により惣三郎と事実上の婚姻関係に入ったが、婚礼後三日目に実家
へ復帰、惣三郎病気入院の知らせを受けて、翌日惣三郎宅に戻ったものの、病院を
訪れることなく、一泊して実家に帰った。またヒデに同伴した父親は、地方の慣
習に背き、媒酌人を訪れなかった。そこで、媒酌人は行末を案じてその任を辞し、
惣三郎も、ヒデに離縁の意思を伝えた。これに対して、ヒデは、故意に権利を侵
害され名誉を毀損されたとして、不法行為に基づく損害賠償を求めた。第一審の
下妻区裁は、ヒデと惣三郎は任意に離別したとして請求を棄却（明治 45年 4月 25
日）、第二審の水戸地裁も、惣三郎は故意もしくは重過失によりヒデの節操を汚し
て離別したものではないとして控訴を棄却したが（大正元年 10月 22日）、上告審
の東京控訴院は、「事実上の婚姻」の離別は過失による名誉棄損となる可能性があ
るとして、原判決を破棄、水戸地裁へ差戻した（大正 2年 3月 8日）。差戻しを受
けた水戸地裁は、媒酌人に対するヒデの父親の非礼が離別事由であったと認定し、
かかる些細な事由によって惣三郎がヒデを離別したのは、過失によりヒデの名誉
を棄損したものにほかならないとして、損害賠償請求を認めた（大正 2年 10月 21
日）。惣三郎は、この判決を不服として、さらに上告（裁判所構成法が改正された
ため(1) ）、婚姻予約が無効である以上、婚姻予約に基づく事実上の夫婦関係を損
なっても不法行為とはならないと主張した。
(1)裁判所構成法は、大正 2年法律第 6号（大正 2年 4月 21日施行）によって改正された。
改正以前には、「区裁判所ノ判決ニ対スル控訴ニ付為シタル地方裁判所ノ判決ニ対スル上
告」について裁判権をもっていたのは控訴院であったが（37条 2号）、改正後は、上告は
すべて大審院に対してなされることとなった（改正 37・50条）。
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【判決の要旨】
破棄自判。「婚姻ノ予約ハ、将来ニ於テ適法ナル婚姻ヲ為スヘキコトヲ目的トス
ル契約ニシテ、其契約ハ亦適法ニシテ有効ナリトス。法律上之ニ依リ、当事者ヲシ
テ其約旨ニ従ヒ婚姻ヲ為サシムルコトヲ強制スルコトヲ得サルモ、当事者ノ一方
カ、正当ノ理由ナクシテ其約ニ違反シ、婚姻ヲ為スコトヲ拒絶シタル場合ニ於テ
ハ、其一方ハ、相手方カ其約ヲ信シタルカ為メニ被ムリタル有形無形ノ損害ヲ賠償
スル責ニ任スヘキモノトス」。本件「当事者ハ真ニ婚姻ヲ成立セシムル意思ヲ以テ
婚姻ノ予約ヲ為シ、之ニ基キ慣習上婚礼ノ式ヲ挙行シタル後、上告人（惣三郎）ハ
正当ノ理由ナクシテ被上告人（ヒデ）ヲ離別シ、婚姻ヲ為スコトヲ拒絶セリ・・・是
レ畢竟、上告人カ当事者間ニ成立シタル婚姻ノ予約ヲ履行セサルモノニ外ナラサレ
ハ、之ニ因リテ生シタル損害ノ賠償ハ、違約ヲ原因トシテ請求ヲ為スコトヲ要シ、
不法行為ヲ原因トシテ請求スヘキモノニ非ス」。本訴請求は、不法行為を原因とし
たものであり、原因とする所が既に失当であるから、原院が請求を是認した点は違
法であり、棄却する。
【解説】
はじめに
本判決は、中川善之助によって、内縁保護の出発点をなした画期的判決であり、
数ある民法判例の中にあって、「一番大きな意味をもち、大きな影響を後に残して
今日に活きている」ものと、高く評価された事例である。原告（女性）側が内縁の
不当破棄を理由として、不法行為による損害賠償を請求したのに対して、大審院
は、内縁を「将来ニ於テ適法ナル婚姻ヲ為スヘキコトヲ目的トスル契約」、すなわ
ち「婚姻ノ予約」と解したうえで、従来における同院の判例を覆してこれを有効と
認め、当事者の一方が正当な理由なく、婚姻予約に違反して婚姻をなすことを拒絶
した場合には、他方当事者は、その不履行を理由として損害の賠償を請求できると
判示した。ちなみに、この画期的な判決を生み出すにあたっては、部長判事であっ
た横田秀雄が中心的な役割を果たしたと考えられてきたが、それを疑問視する見方
もある（唄孝一）。
1．明治民法施行以前の事実婚主義
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周知のように、明治 31年 7月から施行された、いわゆる明治民法第 775条 1項
は「婚姻ハ之ヲ戸籍吏ニ届出ツルニ因リテ其効力ヲ生ス」と定めて、法律婚届出婚
主義を宣言し、婚姻の届出を欠く内縁関係について、法律上の夫婦とは認めない
としたのだが、明治民法施行前における、婚姻の成立については、明治 8年 12月
8日の太政官第 209号達と明治 10年 6月 19日の司法省丁第 46号達という二つの
通達の解釈をめぐって、法律婚主義が確立していたとする説と法律婚主義は未確立
で事実婚主義であったとする学説が対立してきた。この二つの達が発せられた経
緯とその内容を、簡単に述べれば、次の通りである。廃藩置県直前の明治 4年 4月
（1871年 5月）に、いわゆる「壬申戸籍」が公布されて―翌明治 5年 2月（1872
年 3月）施行―、出生死去婚姻などの身分変動は戸主から戸長に届出ることが義務
づけられた。しかし、その実効性は甚だ疑わしく、明治 8年 10月 15日、司法省
は「畢竟人民ニ於テ戸籍法ノ何者ナルヲ弁知セスシテ、相対ノ熟談サヘ整ヒタルト
キハ、其事件ヲ為シ遂ケタリト誤思」し、管轄役所への願出届出を怠るため「裁判
上往々混乱ノ事件及訴訟等」の不都合が生じていると嘆じ、「戸籍出入等ノ手数ヲ
運ハサルニ於テハ、裁判上・・・其事件ヲ遂ケサル者ヲ以テ処分ス可キ旨」をあらた
めて布告してはどうかとの伺を発した。太政官は、この伺を容れて、同年 12月 9
日、府県に宛てて、第 209号達を発した。
婚姻又ハ養子養女ノ取組若クハ其離婚離縁、縦令相対熟談ノ上タリトモ、双方ノ
戸籍ニ登記セサル内ハ其効ナキ者ト看做スヘク候条、右等ノ届方等閑ノ所業無之
様精々説諭可致置、此旨相達候事
この達によって、婚姻の登記なき男女は、たとえ「相対熟談ノ上」同居していて
も、法律上の夫婦とは見做さない旨を確認したのである。しかし、「精々説諭」す
べきことを府県に命じたとはいえ、「届方等閑ノ所業」は後を絶たず、翌 9年 4月
には、宮崎県七等判事の有馬純行から司法省宛てに、右達の適用に関して「疑義」
が提起された。戸籍に登記なき妻や養子が、夫または夫の祖父母父母あるいは養親
に対し「謀殺故殺殴傷罵詈等」の罪を犯した場合であっても、「凡人」として処断
せざるをえないことになり、「実際ト条理上ト不都合」を生じないかというのであ
る。この擬律伺に対して、司法省は、約 1年後の明治 10年 4月になって、第 209
号達の主意は、婚姻養子の取組等の際には、双方の熟談のみで「一概ニ」夫婦父子
と見做すべきでないという主旨にすぎず、既に「婚姻ヲ行ヒ親族隣里モ之ヲ認許」
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している場合には適用されないという見解を示し、太政官にその裁可を求めた上
で、同年 6月 19日、大審院および上等・地方裁判所に宛てて通達を発した。これ
が、司法省丁第 46号達である。
・・・八年第二百九号ノ諭達後其登記ヲ怠リシ者アリト雖トモ、既ニ親族近隣ノ者
モ夫婦若クハ養父子ト認メ、裁判官ニ於テモ其実アリト認ムル者ハ、夫婦若クハ
養父子ヲ以テ論ス可キ儀ト相心得ヘシ
たとえ婚姻の登記を欠いた男女であっても、「親族近隣ノ者」が婚姻関係を認許
し、さらに裁判官も「其実アリト認」めた場合には、法律上の夫婦と見做してよい
としたのである。ここに至って、戸籍への登記を婚姻成立の要件と定める（＝「法
律婚主義」）明治 8年太政官第 209号達と、戸籍への登記を欠いた事実上の婚姻を
認める（＝「事実婚主義」）明治 10年司法省丁第 46号達という、相矛盾する二つ
の通達が併存する事態となったのである。
沼正也氏が指摘したように、明治民法施行前後の大審院判決は、一様に、明治民
法施行以前においては事実婚主義に拠って判決が下されていたと述べている。す
なわち、「親族近隣ノ者」が認め、裁判官も婚姻の実態があると認めた場合には、
「夫婦・・・ヲ以テ論ス可」き旨を定めた明治 10年司法省達に依拠して、届出を欠く
婚姻の成立が「我邦民法上ノ慣習」あるいは「我国裁判上ノ慣例」として承認され
ていたと言うのである。例えば、民法施行前の判決では、明治 29年 6月 23日判
決（「養子相続取消幷ニ相続人撰定要求事件」民録 2輯 6巻 83頁）「婚姻又ハ養女
ノ縁組等ハ戸籍ニ登記ナキモ、裁判官ハ事実上其成立ヲ認定スルコトヲ得」、同年
9月 15日判決（「相続権確認請求事件」民録 2輯 8巻 8頁）「戸籍ニ登記ナキ身分
ハ法律上一切之ヲ認メ得サルモノニ非ス。夫婦タル関係ノ如キ仮令戸籍ニ登記セ
サルモ果シテ相当ノ式ヲ行ヒ夫婦トナリ爾来夫婦タルノ実アル場合ニハ、法律上之
ヲ夫婦ト見做シ毫モ差支ナシ」、明治 30年 4月 1日判決（「有体動産差押解除請求
事件」民録 3輯 4巻）「実際夫婦タルニ相違ナキ以上ハ、其実際ニヨリ判断スヘキ
コトハ我邦民法上ノ習慣ナル・・・」がその例であり、民法施行後の判決では、明治
32年 9月 19日判決（「婚姻届請求事件」民録 5輯 8巻 6頁）が「民法施行前ニ在
テハ実際夫婦タル事実ノ存スル以上ハ、其実際ニ依リ判断ヲ下スハ我邦裁判上ノ
慣習ナリトス」と述べ、明治 34年 11月 27日判決（「家屋及ヒ動産回復請求事件」
民録 7輯 10巻 102頁）では、東京控訴院が「戸籍簿ニ登記セサリシ上ハ法律上離
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縁ノ効ヲ生セサルモノト」したのは「法則ニ反スル違法ノ裁判タルヲ免カレ」な
いと判示され、明治 36年 2月 17日判決（「相続権回復動産及債権引渡幷不動産登
記名義書換請求事件」民録 9輯 5巻 200頁）は「民法施行以前ニ在リテハ夫婦タ
ル事実ノ存在スル場合ハ仮令其身分ヲ戸籍ニ登記セサルモ其事実ニ依リ判断スヘ
キコトハ本院ノ判例ニ於テ認ムル所ナリ」、明治 45年 3月 7日判決（「家督相続回
復及不動産所有権保存登記幷ニ所有権移転登記抹消請求事件」民録 18輯 5巻 172
頁）は「民法施行前ニ在テハ婚姻ハ戸籍ニ登記スルコトヲ以テ其有効条件ニト為
サヽレハ苟モ婚姻ノ成立シタル以上ハ其後ニ於テ夫婦間ニ挙ケタル子ハ戸籍ニ婚
姻ノ登記ナキ場合ト雖トモ嫡出子ヲ以テ論セサル可ラス」と断じている。
もっとも、明治民法施行以前において、判例上、事実婚が認められ、戸籍への登
録が命じられ、また嫡出子や相続人たる地位が確認されていたとしても、事実婚が
不当に破棄されたことを理由とした損害賠償請求が認められていたかと言えば、そ
のような判決例を見出すことはできない。事実婚を解消するにあたって、とくに夫
側に有責行為が認められる事例では、当事者親族間で、離縁給付（慰謝料としてな
のか扶養料としてなのか明確でない）の契約が交わされ、裁判所によってその有効
性が認められた例が散見されるものの、婚姻予約の不履行を理由とするものであ
れ、不法行為を理由とするものであれ、名誉ないし利益の侵害を理由に、損害の賠
償を求めた裁判例は確認されていない。内縁破棄を理由とした損害賠償の請求が
裁判所に現れるのは、明治民法施行以後のことなのである。
2．明治民法施行後の法律婚主義と本判決の意義
明治民法が施行されると、第 775条 1項を受けて、大審院は、一転して、内縁を
法的保護の外に置くことを躊躇わなかった。明治 34年 3月 8日判決（「約定金請求
事件」民録 8輯 3巻 16頁）では、民法施行の前後を問わず「結婚ノ時特ニ当事者双
方ノ自由ナル意思ノ存スルヲ必要トセルカ故ニ、自由ナル意思ノ結合ニ因リ」、戸
籍の届出と登録によって婚姻は有効となるのだから「将来婚姻ヲ為スヘシトノ予約
ノ如キハ法律ノ許許セサルコトヲ明知シ得ヘシ。何トナレハ、若シ夫レ其予約カ有
効ナルニ於テハ、当事者ノ一方カ種々ノ事情ニ因リ其意思ノ変更ヲ来タスコトアル
ニモ拘ハラス其予約ニ束縛セラレ、竟ニ其意思ヲ枉ケテ婚姻ヲ為スナキヲ保セス。
然ルトキハ、其婚姻カ当事者ノ自由ナル意思ニ背戻シテ成立スルノ結果、竟ニ夫婦
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相愛ノ道ヲ保持スル能ハサルニ至ルノ恐アレハナリ。已ニ婚姻ノ予約カ無効ナリ
トセハ、其予約ノ不履行ニ付キ損害賠償ノ額ヲ予定シタル契約モ亦随テ無効ナルコ
トハ洵ニ明カ」であると述べ、また明治 44年 3月 25日判決（「損害賠償請求事件」
民録 17輯 7巻 169頁）においても、「婚姻ノ予約ハ当事者ヲ拘束スルノ効力ナク、
之ヲ履行スルト否トハ全ク当事者ノ自由ニシテ、之ヲ履行セサルモ、予約ノ効果ト
シテ何等ノ責ニ任スルコトナキハ論ヲ俟タス・・・予約ノ履行ヲ拒絶シタルカ為メ、
女子ノ品格ヲ毀損シ其名誉ヲ傷クルノ結果ヲ生スルモ、不法ニ名誉ヲ侵害シタルモ
ノト謂フ可ラス」と判示し、婚姻意思の自由と法律婚主義の立場から、婚姻の予約
についてその効力を否定し、契約不履行を理由とした賠償請求を退けたのである。
ところが、明治 44年 1月 26日判決（「損害賠償請求事件」民録 17輯 1巻 16頁）
においては、上告人（財祐）は、「適法ニ婚姻ヲ成立セシムルノ意思」がなかった
にもかかわらず、「其意思ヲ有スルカ如ク装ヒ、以テ被上告人（をきえ）ヲ欺キ」、
「婚姻ノ式ヲ挙ケ、爾来数月間同棲スルニ至ラシメ・・・遂ニ婚姻ノ届出ヲ為ササリ
シノミナラス、琑琑タル事柄ヲ理由トシテ被上告人ヲ離別シタ」ことから、上告人
は「被上告人ノ名誉ヲ毀損」すなわち故意に被上告人の権利を侵害したとして、損
害賠償を認めた。男性側に婚姻意思がないにもかかわらず、婚姻式をへて同棲に及
んだ場合、内縁の不当破棄について、不法行為による損害賠償を認めることで、大
審院は、内縁の保護に、ようやく一歩を踏み出したのである。この判決の影響を受
けて、本件の大正 4年判決の原告（ヒデ）は、内縁の不当破棄について、不法行為
に基づく損害賠償を請求したものと推測される。
ともあれ、大正 4年大審院判決以来、内縁を不当に破棄した者に対して、婚姻予
約の不履行に拠り、有形無形の損害の賠償を命じる判例法理が確立することとな
り、その影響は、現在にまで及んでいる。このような意味で、本判決は、今日なお
「正しくもっともはつらつと活きている」（中川善之助）判例と言えるのだが、判決
が下された直後から、内縁を婚姻予約とみなす点については批判があり（当時もっ
とも若い大審院判事であった尾佐竹猛は事実婚主義を採るべきことさえ主張した）、
学説は、その後、内縁を「準婚」関係と捉える方向へと変化してきた（杉之原舜一
ほか）。
立法においても、また判例においても、次第に内縁関係に対して、法律効果が拡
大され、昭和 33年 4月 11日判決（「慰謝料請求事件」民集 12巻 5号 789頁）で
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は、挙式同棲後半年にして病をえて実家に復帰した後離別された内縁の妻からの慰
謝料および医療費請求について、最高裁は、内縁を婚姻に準ずる関係と捉えて、内
縁を不当に破棄された一方は、相手方に対し婚姻予約の不履行を理由として損害賠
償を求めることも、不法行為を理由として損害賠償を求めることもできると判示し
た。最高裁が、準婚説に接近したと評価することもできるが、大正 4年判決の婚姻
予約説から完全に脱却したとは言えない。同判決以降は、両説が混在しながら、多
様な形態の内縁関係が処理されている状態にある。
［参考文献］
1．中川善之助「婚姻予約有効判決」法学セミナー 1957年 5月号
2．久留都茂子「内縁の不当破棄」ジュリスト増刊『民法の判例』（1967）
3．太田武男『内縁の研究』有斐閣（1965）
4．唄孝一『内縁ないし婚姻予約の判例法研究』（家族法著作選集第 3巻）日本評論社
（1992）
5．村上一博『日本近代婚姻法史論』法律文化社（2003）
6．木幡文徳「内縁の法的性質・不当破棄」別冊ジュリスト『家族法判例百選』第 7版
（2008）
一〇、「家」制度
大判明治 27年 11月 14日（戸主廃止及養嗣子離別請求事件）民録明治 27年自 1
月至 12月 513頁
【事実の概要】
この事件は、養父の遺言に基づいて、親族から、不品行等を理由として廃戸主と
養子離縁を請求された養子戸主が、これを認めた東京控訴院判決（明治 27年 7月
7日）を不服として上告に及んだものである。上告人は、まず、A戸主の地位につ
いて、①およそ私法上においては如何なる場合にも所有者の承諾なくして所有権を
失わせることはできず、戸主を廃するのは所有権を剥奪する所為にほかならないか
ら、到底、私法の容れざる所であり、②戸主たる者は、「一家ノ主宰」として家族
を監督する専権を有するがゆえに、一旦家督を相続して戸主となり、「自主ノ地位
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ト主宰ノ専権」をえた以上は、「最早親族ニ於テ何等ノ事故アルモ、法律上其地位
ヲ動カスヲ得」ないのであって、明治 23年 10月 7日に公布された旧民法人事編
第 145条が規定するように、養子にして既に戸主となった後は、離縁されること
はない（上告論旨第二点）、さらに、B養子離縁請求の訴権について、この訴権は、
養親の「一身ニ専属」し、遺言によって自己の死後他人に訴権を承継させることは
できず、このことは、旧民法人事編第 141条の規定するところである（上告論旨第
三点）、と主張した。
【判決の要旨】
上告棄却。A戸主の地位（上告論旨第二点）について、旧「民法人事編・・・ノ如
キ規定ナキ今日ニ於テハ、慣習ニ依ラサルヲ得サルハ論ヲ俟タサル所ニシテ・・・現
今ノ慣例ニ依レハ・・・既ニ戸主ト為リタル者ト雖モ、十分ナル理由存在スル時ハ廃
セラルヽコトヲ得ルモノ」であり、またB養子離縁請求の訴権（上告論旨第三点）
についても、東京控訴院が、「遺言アル場合ニハ」養親死亡後であっても親族が離縁
請求の訴権を有するかのように説明したのは穏当でないとはいえ、「現行ノ慣例ニ
依レバ、戸主ヲ廃シテ離縁請求ノ訴権ハ、単リ養親ノミニ属スルモノニ非スシテ、
場合ニ依テハ親族モ亦之ヲ有スルコト」があるから、結局、原判決は相当である。
【解説】
はじめに
明治 31年 7月から施行された、いわゆる明治民法が、西欧近代の諸民法典と大
きく異なる特徴として、「家」制度を内包していたことは、周知のとおりである。
「家」制度が、家父長制を法的に保障するものであり、民法のみならず、地主小作
関係や労働関係など多くの社会関係の基盤を形成し、それによって、日本資本主義
の発展に一定の役割を果たしながら、なおかつ、天皇制支配体制のイデオロギー的
基礎を提供したことは、多くの研究によって明らかにされてきた。しかし、こうし
た理解では、「家」制度の法的な構造と機能を、間接的なイデオロギー的効果でし
か捉えきれず、明治民法それ自体の法構造についても、財産法における『泰西主
義』と身分法における『淳風美俗』との「無媒介的な対立」として理解されたにす
ぎない。そこで、「家」制度と財産法との関係性を解明する必要が強く意識される
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ようになり、とくに戸主の地位、さらには廃戸主の制度が注目されるに至った。
明治民法によって廃戸主制度は廃止されるが、それ以前において、戸主は、一方
では、身分上および財産上の両面において家族員を統括する権限を付与されなが
ら、他方では、家族員や他の親族の意思によって、強制的に、その地位を追われる
ことがあった。「戸主ノ法」は、前近代的半封建的な「家」論理と近代個人主義的
な財産制度との矛盾の結節点に位置し、近代日本における民法上の「家」制度の本
質を雄弁に語るものなのである。
1．明治初期における戸主
明治 4年戸籍法（いわゆる壬申戸籍）は、幕藩体制期の身分（族属）別編製を改
め、「臣民一般」を住所地（現住戸）で把握する全国総体の法として画期的な意義
をもった。戸籍には、家族員が儒教倫理により「同戸列次ノ順」で記載され、家族
員の長たる戸主は、家族員の身分変動を戸長に届け出る義務（裏返して言えば、家
族員の身分上の行為を統制する権限）を付与された。新戸主は、前戸主の「家」を
相続したのである。
この戸籍法に先立ち、明治政府は、明治 3年 12月、新律綱領中に立嫡違法条「凡
嫡長子孫亡没疾病等ノ故無クシテ庶子ヲ立ル者ハ杖七十七仍ホ嫡子ヲ改立セシム」
を定め、厳格な長子単独相続を宣言し、次いで、明治 6年 7月には、
家督相続ハ必総領ノ男子タル可シ若シ亡没或ハ廃篤疾等不得止ノ事故アレハ
其事実ヲ詳ニシ次男三男又ハ女子江養子相続願出ツヘシ次男三男女子無之者
ハ血統ノ者ヲ以テ相続願出ツヘシ若シ故ナク順序ヲ超テ相続致ス者ハ相当ノ
咎可申付事
と定めて（太政官布告第 263号）、長男子単独相続の原則を打ち出した。この布告
は、華士族を対象としたものであったが、二年後には、平民にも適用されることと
なった。
もっとも、右布告にいう「不得止ノ事故」について、政府は、従来の相続慣行に
譲歩して、その具体的な内容を親族の協議に委ねたため、結局は、廃嫡の要件が大
幅に緩和された長男子単独相続となった。「長男子」については、ひろく例外を認
めながら、戸主による単独相続の原則を貫いたのである。
単独相続の目的は、零細な資本の分散を防止し、「家」の財産を「家産」として戸
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主に掌握させて、資本の維持・増殖を図るためであったから、「家」の維持に適さ
ない者は、たとえ嫡長子であっても、相続から排除されたのである。戸主は、「家」
を維持発展させていくためのものであるから、家事を怠り、家産を蕩尽するなど、
戸主としての義務を果たせなければ、家族員あるいは親族からの願出によって戸主
たる地位を追われ、他の能力ある者が新たに戸主の地位に据えられる。このよう
に、廃戸主の要求は、もっぱら現実の家族生活の維持を目的としてなされたもので
あったと言えよう。
2．旧民法における戸主
旧民法（人事編および財産獲得編第二部）第一草案の編纂過程には、今なお不明
な点が多く、起草者は日本人委員であったと考えられているが、財産獲得編第二部
第一章相続では、「推測相続人ノ利益　
（ママ）
ニ被続人ノ意思ニ由リ」、被相続人の生存中に
開始される相続として、「辞産相続」（＝隠居相続）が認められている（第 1581～
98条）とはいえ、強制的に隠居させる廃戸主の制度は、認められていない。その
理由について、磯部四郎は、
従来我カ国ニ於テ種々ノ口実ヲ以テ戸主ノ意ナキニ拘ラス強テ之ヲシテ隠居セ
シムルノ風アリ斯ノ如キコトハ社会ト雖トモ正当ノ理由アルニアラサレハ冒ス
コト能ハサル各人所有権ノ自由ヲ害スルコト甚シキモノニシテ各人ノ権利平等
ヲ旨トスル今日ニ在リテハ決シテ寛仮シ置クヘキモノニアラス
と述べ、家産保護のため強制隠居が必要であるとの反対意見に対しては、放蕩・無
頼などの戸主については禁治産制度を用いて、補佐人または後見人に財産管理を委
ねれば良いと突っぱねている（『民法草案獲得編理由書』）。
旧民法は、養子離縁についても（養子が戸主の地位にあるかどうかにかかわら
ず）、全面的に禁止した。第一草案人事編第七章縁組において、「縁組（＝養子縁
組）ハ一旦成立シタルトキハ之ヲ廃棄スルコトヲ得ス」（第 196条②）と定めたの
である。その理由について、熊野敏三は、離縁の効果が既往に遡るならば既得権を
害することになり、逆に将来だけに及ぶとすれば養家の財産を他家に移すことにな
るという不都合が生じる、それゆえ「縁組ハ人ノ身分ヲ変更スル行為ニシテ民法上
親子ノ関係ヲ造成スルモノナレハ其確定シテ変更セサルヲ良シトス」と述べている
（『民法草案人事編理由書下巻』）。
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このように廃戸主と養子離縁をともに認めなかった第一草案は、その後の修正を
経て、明治 23年 10月に公布された。そこでは、廃戸主は復活していないが、養
子離縁は、家督相続後（戸主たる養子）の離縁が禁止されるに留められた（旧民法
人事編第 144条）
3．明治民法における戸主
旧民法は公布されたものの、法典論争の結果、第五帝国議会において施行延期法
案が可決されて、明治 29年 12月 31日まで施行は延期されることとなった。伊藤
博文のもとで法典調査会が設置され、穂積陳重・富井政章・梅謙次郎を中心に、旧
民法の修正作業が進められたが、第 128回法典調査会（明治 28年 10月 23日）に
おいて、富井から、廃戸主を認める原案修正案（「戸主ハ一家ノ浮沈ニ関スル重大ナ
ル事由アル場合ニ限リ其父母又ハ親族会ノ請求ニ依リ裁判所ニ於テ其廃黜ヲ命スル
コトヲ得・・・」）が提出された。同案は、家産制に固執する土方寧・穂積八束らに
よって支持され、梅はこれに対して、「戸主権ト云フモノハ家ノ主権デアル・・・成
程家ヲ重ンスルト云フ考カラ戸主権ヲ成ルヘク制限スルト云フコトモ一ツノ考テ
アリマス」がそれでは「財産ノ利用ハ充分ニ出来マセヌ・・・放蕩ノ場合ニハ準禁治
産ノ制度」などで対処すれば良いと反論した（旧民法における磯部四郎の議論と同
趣旨である）が、賛成多数で可決された。そのため、梅は廃戸主をより制限する方
向でさらに修正を試み、審議の結果、第 138回法典調査会（明治 28年 11月 2日）
で「一家ノ為メ重大ナル事由アルトキハ裁判所ハ其家ニ在ル実父母ノ発議ニ基キタ
ル親族会ノ請求ニ因リ戸主ノ隠居ヲ命スルコトヲ得・・・」とすることで決着した。
この規定では、廃戸主は一応認められているものの、「其家ニ在ル実父母ノ発議」
によるため、事実上は養子戸主を廃することができないことになり、廃戸主の目的
を充分に達し得ないことから、第 13回民法整理会において、削除された。
このような経緯により、明治民法では、廃戸主制度が廃止され、また養子離縁に
ついては「養子カ戸主ト為リタル後ハ離縁ヲ為スコトヲ得ス・・・」（第 874条）と
定められたのである。
4．明治 10年代中頃の廃戸主関係判決
明治民法施行以前において、下級審裁判所でどのような廃戸主判決が下されてい
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たのか、その要件としての「放蕩」の具体的内容などについては、多くの裁判例が
報告されている。ここでは、明治 10年代中頃に、大阪上等裁判所において、養子
戸主の離縁請求を退けた判決例を紹介しておく。
大阪上等裁判所は、明治 14年 2月（日不詳）判決において、次のように判示し
て、原審を覆し、妻側から婿養子に対する離婚・離別請求を棄却している。
原告（婿養子）ニ於テモ、放逸ニシテ家産ヲ蕩尽スルニモセヨ、一旦原告ヲ以テ
該家ノ戸主ト定メタル以上ハ、該家ノ財産ハ則チ原告カ所有ナラハ、其所有主タ
ル原告ニ於テ随意ニ之ヲ所置スルハ固ヨリ其権ナリトス。故ニ若シ果シテ原告
ニ於テ、家産ヲ蕩尽シ家事ヲ斉理スル能ハサレハ、則チ原告カ財産管理ノ権ヲ抑
制シ、更ニ管理人ヲ置キ、以テ一家保全ノ方法ヲ設クルハ格別、原告カ財産ヲ浪
費シ家事ニ省ミサレハトテ、之ヲ以テ被告（妻側）ニ於テ、現ニ戸主タル原告ヲ
離別スルノ権利無之モノトス
ここでは、家産を蕩尽したとの養家の主張について事実認定することなく、戸主
の財産所有権と自由な処分権から、戸主婿養子の離婚・離縁、廃戸主請求を否定し
ている。
同年 7月 26日の判決においても、「一旦被告（養子）カ該家ノ戸主トナリタル以
上ハ、該家ノ財産ハ即チ被告ノ所有ニシテ、其所有者タル被告ニ於テ之ヲ随意ニ処
置スルハ、固ヨリ其権ナレハナリ」と述べて、右と同様の論理から、財産の浪費を
理由とした養親からの「戸主改撰」請求を退けている。
また、同年 9月 27日の判決では、「戸主タルモノヲ離別セントスルハ、不容易一
家ノ大事ニシテ、特別ノ原因アルニアラサレハ、為シ得可キ事件ニ無之」として、
不敬・浪費などを理由とした養子離別請求を棄却し、明治 15年 10月 12日の判決
でも、「善七（婿養子）カ平素淫蕩游蕩ニシテ財産ヲ濫費セシモノトハ確認シカタ
シ・・・向後該家ヲ維持スル事能ハサルモノトシ、苟モ一家ノ戸主タル善七ヲ容易ニ
離別ス可キ原因ト為スヲ得ス」との理由で、離別請求を認めていない。
旧民法や明治民法の編纂過程で見られる議論は、すでに明治 10年代中頃の大阪
上等裁判所判決において、既に見出されるのである。
むすび
廃戸主の制限は、家産の維持・増殖という「家」の論理だけでなく、戸主の財産
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権に対する親族の規制が、資本の自由な流通を阻害する要因となるからでもある。
明治初年においては、産業の主体は家族経営であり、戸主が経営の中心となり、対
外的に「家」を代表していた。家族員の財産は、対外的に、戸主の財産に吸収さ
れ、戸主が身代限に処された場合には、同一戸籍内の者の財産はすべて身代限の対
象とされた。それゆえ、戸主の放漫な経営は、家族員の生活に重大な影響を与える
ため、資本の自由な流通をある程度犠牲にしても、家族生活を維持する方に重点が
置かれたのである。しかし、家族経営は、資本主義の進展にともなって次第に解体
され、家族員が取引主体として登場してくるようになる。明治 10年には、戸主の
身代限は家族員の公証記名財産に及ばなくなり、戸主財産に対する親族の規制は、
資本流通を阻害する側面が強く意識されるようになるのである。そのため、明治
10年代中頃には、大阪上等裁判所のように、たとえ親族からは家産の蕩尽と映っ
ても、戸主の自由な財産処分権を認めた判決が現れてくるのである。
明治政府は、「家」維持の必要から、戸主の任に堪えない者に対する廃戸主を認
めたが、資本主義の発展にともなって家族経営が解体されていくにつれて、廃戸主
が次第に制限され、戸主の財産処分権に対する親族による規制、すなわち「家」的
規制が弱められていき、逆に、戸主の地位は次第に強固となり、財産は戸主の個
人財産としての性格が強められていった。明治民法における廃戸主制度の廃止に
よって、戸主財産は、民法上、個人財産として確立したのである。しかしながら、
「家」制度が存続する以上、家産観念と個人的所有権との矛盾を完全に払拭するこ
とはできない。明治民法編纂過程での土方寧や穂積八束らの意見や、本項で取り上
げた明治 27年大審院判決のような判決は、残存し続けるのである。
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